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Forvaltningsritten i Jonkoping
Box 2201
550 02 Jonkoping

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Mariestads kommun, 542 86 Mariestad

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att férvaltningsratten enligt 17 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Mariestads kommun ska betala 730 000 (sjuhundratrettiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besoksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se
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Grunder

1. Mariestads kommun (kommunen) har brutit mot 15 kap. 4 § LOU! genom att
den 6 mars 2017 inga avtal om en byggentreprenad avseende ett LSS-boende
i Kvarteret Grashoppan med Laborint International Services KB (Laborint)
utan foregdende annonsering, bilaga 1. Eftersom férutsattningarna for att
inga avtal utan féregdende annonsering saknades utgor avtalet en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstéandigheter

2.  Kommunen har sedan borjan av ar 2014 haft svéarigheter att tillhandahalla ett
tillrackligt antal sarskilda boenden enligt lagen (1993:387) om st6d och
service till vissa funktionshindrade (LSS). Problematiken uppstod med
anledning av att Raddningstjansten Ostra Skaraborg, vid tillsyn enligt lagen
(2003:778) om skydd mot olyckor, uppmérksammade brister i befintliga
boenden. Arbetet med att tiligodose behovet har varit en férhallandevis
utdragen process.

3. Bristen pa boenden ledde till dréjsmal med att verkstilla beviljade insatser.
Detta uppméarksammades av Inspektionen for vard och omsorg (IVO), som
ansokte om att kommunen skulle alaggas att betala en sarskild avgift enligt
LSS i tre drenden med anledning av dréjsmalet. Forvaltningsratten bifoll
ansokningarna och samtliga mal vann laga kraft under varen 2016.2

4. Under 2016 fanns det fortsatt ett behov av ett 20-tal nya boendeplatser.

5, For att delvis tdcka behovet beslutade socialndmnden i mars 2016 att dska
medel for ett nytt gruppboende med sex platser pa fastigheten
Grashoppan 14 i Mariestad. Boendet skulle tillgodose behovet {6r sex
personer som hade ansokt om att fa insatsen verkstalld per den 31 oktober
2016.

6. Den 8juli 2016 annonserade kommunen en upphandling av
”Byggnation/Hyresavtal for LSS-boende kv. Grishoppan, Mariestad” (Dnr
2016/473). Av upphandlingsdokumenten framgick att kommunen skulle sélja
fastigheten dar boendet skulle byggas till den leverantdr som antogs, att
leverantoren skulle uppfora boendet pé fastigheten och att kommunen
dérefter skulle hyra boendet under de kommande 30 &ren, se bilaga 2. Under
annonseringstiden dndrades hyrestiden till 20 &r. Tre anbud inkom och
tilldelningsbeslut meddelades den 30 september 2016. Av beslutet framgar att
kontraktet tilldelades Laborint.

! Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling upphévdes den 1 januari 2017 da lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling tradde i kraft. Den upphdvda lagen galler dock f6r upphandlingar som har pébérjats fore
ikrafttridandet.

2 Se Forvaltningsratten i Jonkdpings domar i méal nr 3211-3213-2015.
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Den 5 oktober 2016 beslutade kommunstyrelsens arbetsutskott att aterta
tilldelningsbeslutet och avbryta upphandlingen av byggnation och forhyrning
av en ny gruppbostad. Arbetsutskottet beslutade samtidigt att foresla for
kommunfullméktige att istallet ansla medel for byggnation av en ny

gruppbostad i egen regi, se bilaga 3.

Den 18 oktober 2016 tog kommunen kontakt med de leverantdrer som lamnat
anbud i den annonserade upphandlingen. Leverant6rerna informerades om
att det hade fattats ett politiskt beslut om att kommunen skulle dga det
planerade gruppboendet och erbjods att lamna nya offerter. Offerterna skulle
inte avse den hyreslosning som tidigare annonserats, utan en anskaffning
som innebar att kommunen skulle betala for och dga boendet. I 6vrigt géllde
samma forutsdttningar som tidigare. Férfarandet foregicks inte av
annonsering enligt LOU. Kommunen fick offerter fran tva leverantorer. Den
ena leverant6ren hade lamnat anbud i den annonserade upphandlingen. Den
andra hade férekommit som underleverantér till en anbudsgivare i den
annonserade upphandlingen. Tva av de tillfragade leverantérerna avstod
fran att lamna anbud. En av dem patalade sarskilt att ny annonsering
erfordrades, se bilaga 4.

Den 30 november 2016 fattade kommunen ett nytt tilldelningsbeslut dar
Laborint antogs som leverantor.

Den 6 mars 2017 slots ett avtal mellan parterna avseende uppférande av ett
LSS-boende i ett plan pa fastigheten Grashoppan 14. Avtalet bestar av en
bestallningsskrivelse med tillhdrande rambeskrivning och administrativa
foreskrifter. Det dr detta avtal som omfattas av Konkurrensverkets anstkan.

Avtalet mellan kommunen och Laborint dr en otillaten
direktupphandling

Allmdnna utgangspunkter

11.

12.

13.

Upphandlande myndigheter ska f6lja LOU vid sina anskaffningar. Att
byggentreprenader omfattas av LOU f6ljer av 1 kap. 2 § LOU. Begreppet
byggentreprenad definieras ndrmare i 2 kap. 3 § LOU.

Vid avtal som har ett varde som understiger troskelvardet ska 15 kap. LOU
tillampas. Troskelvardet for byggentreprenader var 47 758 068 kronor under
ar 2017.

Virdet av ett kontrakt ska enligt 15 kap. 3 a § LOU uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid berdkningen ska options- och
forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.

& www.konkurrensverket.se,
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14. Enligt huvudregeln i 15 kap. 4 § LOU ska upphandlingar annonseras och alla
leverantorer ska darigenom fa moéjlighet att limna, respektive ansoka om att
fa lamna, anbud. For att avtal med ett vdrde som &verstiger
direktupphandlingsgransen ska fa ingas utan féregaende annonsering krévs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LOU &r tillampliga.
Undantagen frén skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt.?

15. Avtalet mellan kommunen och Laborint avser en byggentreprenad. Av
avtalet foljer att kommunen ska betala 9 574 000 kronor for entreprenaden
med tilldgg for ATA arbeten, som ska ersittas med 395 kronor per timme.
Kommunen har under Konkurrensverkets utredning uppgett att kostnaden
for ATA-arbeten uppskattas till ca 900 000 kronor. Konkurrensverket finner
inte anledning att ifragasétta detta belopp. Avtalets varde dr mot denna
bakgrund 10 474 000 kronor.

16. Upphandlingen borde saledes ha annonserats i enlighet med huvudregeln i
15 kap. 4 § LOU, om det inte funnits férutsatiningar for att underlata
annonsering. Eftersom inga undantag &r tillampliga dr avtalet en otillaten
direktupphandling. Detta utvecklas nedan under punkterna 17-25.

Det saknades grund for att direktupphandla med stéd av 4 kap. 5§ 1 LOU

17. Av 15 kap. 3 § andra stycket och 4 kap. 5 § 1 LOU foljer att det kan finnas
grund for att direktupphandla om det vid ett 6ppet eller selektivt forfarande
inte lamnats anbud eller inte [amnats nagra lampliga anbud och de
ursprungliga villkoren for kontraktet inte har dndrats vésentligt.

18. Av Konkurrensverkets utredning framgar att kommunen meddelade
tilldelningsbeslut i den annonserade upphandlingen innan den avbrots.
Kommunen har dock uppgett att man inte fick ndgra lampliga anbud i denna
upphandling. Enligt kommunen uppfyllde inte de anbud som kom in det
krav som hade dndrats under annonseringstiden, det vill saga att hyrestiden
skulle avse 20 ar och inte 30 ar, vilket var den tid som ursprungligen
efterfragats.

19. Konkurrensverket noterar att den efterféljande direktupphandlingen avsag
vasentligen dndrade villkor i férhallande till férutsdtiningarna i den
annonserade upphandlingen. Den tidigare upphandlingen avsag en
hyreslosning, medan direktupphandlingen avsag ett kop. Det ror sig saledes
om en anskaffning utifran helt nya ekonomiska och praktiska

% Se blLa. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 Kommissionen mot Italien, punkt 14, de férenade malen C-20/01
och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02 Kommz'ssipnen mot Italien, punkt 19, mal C-394/02
Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 46. Se dven forarbetsuttalanden i prop.
2001/02:142 5. 99 och prop. 2006/07:128 5. 291 samt Hogsta férvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10,
RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.
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forutsattningar. Att sa ar fallet har ocksa sarskilt papekats av en
anbudsgivare i den tidigare upphandlingen. Det fanns saledes inte stod for
att direktupphandla det aktuella avtalet med hanvisning till ovan namnda
bestammelser.

Det férelag inte synnerlig bradska

20.

21.

22.

23.

Under vissa forutsédttningar kan det vara méjligt att underlata annonsering
vid en upphandling pa grund av synnerlig bradska. Detta foljer av
15 kap. 3 § andra stycket och 4 kap. 5 § 3 LOU.

Det krévs da att det dr absolut nédviandigt att tilldela kontraktet, men att
synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte har kunnat férutses
av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna
vid Oppet, selektivt eller férhandlat férfarande med foregaende annonsering.
Av forarbeten och praxis framgar att omsténdigheterna som laggs till grund
for tillampningen av undantaget for synnerlig bradska inte far bero pa den
upphandlande myndighetens agerande.’ Att en omstandighet inte har
kunnat férutses av den upphandlande myndigheten innebér att
omstandigheten narmast ska ha karaktdren av force majeure.® Det
forhallande att en tillsynsmyndighet anger en tidsfrist inom vilken ett arbete
maste utforas utgor inte en sadan omstandighet som inte hade kunnat
forutses.”

Mariestads kommun har under Konkurrensverkets utredning gjort gillande
att kommunen har varit i synnerlig bradska. Enligt kommunen var behovet
av bostéder sa pass akut att det var omgjligt att halla de tidsfrister som galler
for en sedvanlig upphandling. Kommunen har bland annat uppgett att
problematiken f6rst uppstod efter att Rdddningstjansten patalat brister i
befintliga boenden och att man till en b&rjan forsdkte avhjalpa bristerna i
utrymningssakerheten. Sa smaningom visade det sig dock att det fanns
behov av ett helt nytt boende f&r att ticka behovet. Man har vidare uppgett
att det forelag bradska eftersom det fanns risk for att IVO ansokte om
sarskild avgift for de som erbjudits plats pa boendet, och att bradskan blev
sdrskilt stor efter att man hade avbrutit den tidigare upphandlingen.

Konkurrensverket konstaterar att vare sig det férhallande att
Réddningstjansten uppmarksammade brister i befintliga boenden, eller att
kommunen riskerade ans6kningar fran IVO for bristande uppfyllelse av
kraven i LSS utgdr sddana omstiandigheter som inte har kunnat férutses av

4Jfr. prop. 2015/16:195, s. 850.

5 Se prop. 2006/07:128, 5.327 och 429, prop. 2009/10:180, s. 344 samt mal C-385/02 Kommissionen mot Italien och C-
394/02 Kommissionen mot Grekland punkt 4043 med hénvisningar.

6 Se Kammarratten i Sundsvalls avgdrande i mal 3208-14 den 26 augusti 2015.

7 Se HFD 2017 ref. 66, och EU-domstolens uttalanden i mal C-318/94, Kommissionen mot Tyskland, punkt 18 och 19
och mél C-394/02, Kommissionen mot Grekland, punkt 42-43.
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kommunen. Eventuell bradska som har foéranletts av dessa omstdndigheter
kan sédledes inte utgdra skél for undantag med stdd av synnerlig bradska
enligt LOU.

24. Konkurrensverket noterar hérefter att kommunen sedan 2014 har haft
problem med ett otillrackligt antal LSS-boenden. Det har alltsa forflutit
férhallandevis lang tid sedan den ursprungliga bristen uppstod. Nar
kommunen sl6t det aktuella avtalet hade man haft ca 3 ar pa sig att hantera
bristerna, en tid som maste anses tillracklig for att kunna annonsera en
upphandling med de tidsfrister som géller f6r en sedvanlig upphandling. Det
ska i samband med detta pdminnas om att den uppkomna bradskan inte i
nagon del far bero pa den upphandlande myndigheten. Hoga krav stills pa
en myndighets planering och organisation.? I det har fallet har tidsutdrakten
berott pa kommunen. Det hade exempelvis varit méajligt f6r kommunen att
annonsera upphandlingen av kipet tidigare. Kommunen valde dock istallet
att annonsera en upphandling avseende en hyresldsning, som sedermera
avbrots.

25, De forseningar som har uppstatt genom att kommunen har andrat
uppfattning om hur man vill anskaffa det aktuella boendet kan vidare inte i
sig utgora skal for undantag enligt LOU. Beslutet att kommunen skulle dga
boendet istéllet for att hyra detta utgdr en sddan intern omstédndighet som
kan tillskrivas den upphandlande myndigheten och eventuell bradska som
uppkommer hirigenom kan darfor inte utgora skél for undantag med stdd av
synnerlig bradska.

26. Sammanfattningsvis anser Konkurrensverket att avtalet i fraga inte omfattas
av undantaget for synnerlig brddska. Det har inte heller framkommit nagra
andra skal for undantag fran kravet pa annonsering. Avtalet med Laborint
skulle séledes ha annonserats i enlighet med 15 kap. 4 § LOU. I och med att
sa inte gjorts utgor avtalet en otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

27. Vid en otillaten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
anstkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (17 kap. 1 § 3 LOU). Det finns inget krav
pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av
oaktsambhet for att en avgift ska kunna démas ut. Bristande kdnnedom om
géllande ratt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller
nagon ursakt for en dvertradelse.?

8 Jfr t.ex. mal C-385/02, Kommissionen mot Italien, punkt 26-28.
? Prop. 2009/10:180, s. 193 och s. 368.
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Tidsfristen for Konkurrensverkets ansékan

28.

29.

En anstkan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till férvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansckan far dock inte goras
innan tidsfristen f6r ansdkan om &verprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (17 kap. 7 § LOU).

Det avtal som ansokan géller dr undertecknat av parterna den 3 mars 2017
och den 6 mars 2017. Ett bindande avtal har dirmed uppkommit den 6 mars
2017 och en ansdkan om upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till
domstolen inom ett ar frén det datumet.

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

30.

31.

32.

33.

34,

35.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hégst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte 6verstiga tio procent av kontraktsvérdet.
Berakningen av kontraktsvardet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap.
3 a§ LOU (17 kap. 4 § LOU). Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for
sarskilt graverande fall.10

Kontraktsvardet uppgar till 10 474 000 kronor (se punkt 15 ovan).
Upphandlingsskadeavgiften kan dérfor uppga till hogst 1 047 400 kronor
(10 474 000 x 0,1).

Efter att ha faststallt inom vilket intervall en upphandlingsskadeavgift kan
tas ut, maste en beddmning goras av omstéandigheterna i det enskilda fallet.

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte beslu- -
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (17 kap. 5 § LOU).

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften dr bland annat att sékerstélla att
upphandlingsreglerna f6ljs och att skattemedlen anvénds pa ett korrekt sitt.
Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med héansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgdngspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myn-
digheten, och @ven andra myndigheter, féljer LOU. Ju allvarligare 6vertrddel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.1!

Vid bedémningen av sanktionsvardet ska hdnsyn tas till saval forsvarande
som férmildrande omstandigheter. Det ska dven vagas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. rattslaget ar oklart kan
paverka sanktionsvérdet sa att Gvertradelsen anses mindre allvarlig. Daremot

10 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2014 ref. 69.
11 Prop. 2009/10:180, s. 196-197 och s. 369-370.
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kan sanktionsvirdet anses hégre om ett avtal I6per under en férhallandevis
lang tid eller avser ett hogt vérde. Aven férhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en férsvarande omstdndighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till f6ljd av &vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.’? Otilldtna direktupphandlingar r en av de allvarligaste
dvertradelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvérdet ska darfor
ofta vara hogt.”®

36. Idetta fall &r det fraga om en otilldten direktupphandling. Sanktionsvéardet &r
darfor hogt. Rattslaget dr inte oklart. Omstandigheterna &r enligt
Konkurrensverkets uppfattning varken férmildrande eller forsvarande.

37. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser

Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 730 000 kronor &r en
proportionerlig sanktion for den aktuella vertréadelsen.

U

"“Sophia Anderberg

Per Karlsson

Bifogas
Bilaga 1 — Avtal avseende nybyggnad av LSS-boende i Kv Gréashoppan,
Mariestad.

Bilaga 2 — Forfragningsunderlag i upphandling ”Byggnation/Hyresavtal for LSS-
boende kv. Griishoppan, Mariestad” (Dnr 2016/473)

Bilaga 3 - Kommunstyrelsens arbetsutskotts beslut den 5 oktober 2016.

Bilaga 4 — Mejl till leverant6r med bifogat svar.

12 A. prop., s. 197-198 och s. 369-370.
13 A, prop., s. 197. Jfr. exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Géteborgs domar den 20 november 2014 i
mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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